Document generated on 04/09/2024 9:04 p.m.

Les Cahiers de droit

tﬂ'—
"”O

Pour une sociologie des ordres juridiques
& J q -:l:m

Guy Rocher

Volume 29, Number 1, 1988

URL: https://id.erudit.org/iderudit/042870ar
DOI: https://doi.org/10.7202/042870ar

See table of contents

Publisher(s)

Faculté de droit de 'Université Laval

ISSN

0007-974X (print)
1918-8218 (digital)

Explore this journal

Cite this article

Rocher, G. (1988). Pour une sociologie des ordres juridiques. Les Cahiers de
droit, 29(1), 91-120. https://doi.org/10.7202/042870ar

Tous droits réservés © Faculté de droit de I'Université Laval, 1988

"JDE

Article abstract

The object of the sociology of law has to date been defined too narrowly.
Positive law as conceived by jurists, that is law related to the State in one way
or another through the legislator, the courts or the law itself, has generally
been recognized as the object of the sociology of law. Sociology of law has
therefore remained too much within the legal ideology that dominates not only
the legal profession but the overall culture of modern Western societies. It is
suggested that the notion of "legal order" should furnish the appropriate object
for the sociology of law, provided it is defined broadly enough to cover all the
legal orders existing in a given society. This first requires a definition of law
not only in terms of norms, rules and principles, but as a living institution that
includes all agents and/'or organizations that contribute to produce, interpret
and apply the law. And secondly, it requires considering State legal order as
just one of all the legal orders that co-exist in a society. It should be sociology's
task to identify the numerous non-State legal orders and to analyse the
complex set of interrelationships among them and with the State legal order.
This broadened pluralistic line of thought follows the leads provided long ago
by Max Weber and Santi Romano, which have not to date been paid all the
attention they deserve.

This document is protected by copyright law. Use of the services of Erudit
(including reproduction) is subject to its terms and conditions, which can be
viewed online.

https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/

erudit

This article is disseminated and preserved by Erudit.

Erudit is a non-profit inter-university consortium of the Université de Montréal,
Université Laval, and the Université du Québec a Montréal. Its mission is to
promote and disseminate research.

https://www.erudit.org/en/


https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/
https://id.erudit.org/iderudit/042870ar
https://doi.org/10.7202/042870ar
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/1988-v29-n1-cd3774/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/

Pour une sociologie des ordres juridiques

Guy ROCHER *

The object of the sociology of law has to date been deﬁned too narrowly.
Positive law as conceived by jurists, that is law related to the State in one way
or another through the legislator, the courts or the law itself, has generally
been recognized as the object of the sociology of law. Sociology of law has
therefore remained too much within the legal ideology that dominates not
only the legal profession but the overall culture of modern Western societies.
It is suggested that the notion of “legal order” should furnish the appropriate
object for the sociology of law, provided it is defined broadly enough to cover
all the legal orders existing in a given society. This first requires a definition of
law not only in terms of norms, rules and principles, but as a living institution
that includes all agents and/or organizations that contribute to produce,
interpret and apply the law. And secondly, it requires considering State legal
order as just one of all the legal orders that co-exist in a society. It should be
sociology’s task to identify the numerous non-State legal orders and to
analyse the complex set of interrelationships among them and with the State
legal order. This broadened pluralistic line of thought follows the leads
provided long ago by Max Weber and Santi Romano, which have not to date
been paid all the attention they deserve.
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La réflexion engagée ici a comme but de clarifier quel est ou, plus
exactement, quel devrait étre, a mon avis, 1’objet d’étude de la sociologie
juridique. Celle-ci est en train de s’édifier progressivement. Elle a pris son
essor dans plusieurs pays: Etats-Unis, Angleterre, France, Allemagne de
I’Ouest, Italie, Belgique, Suisse, Hollande. Elle commence a faire son chemin
au Canada, notamment au Québec . Mais je crois que jusqu’a maintenant, la
sociologie juridique n’a pas encore suffisamment réfléchi sur la nature et
I’étendue de son objet d’étude. Il en résulte qu’elle demeure encore trop
prisonniére de la notion que les juristes contemporains se sont faite et
entretiennent du droit.

Pour répondre aux objectifs globaux qui devraient étre les siens, la
sociologie juridique doit étre non seulement une sociologie du droit, mais une
sociologie des ordres juridiques. Le droit, tel qu'on I’entend dans les sociétés
contemporaines, ne peut étre qu’une partie du champ d’étude de la sociologie
juridique. La sociologie juridique apportera un éclairage nouveau et une
perspective dynamique sur ce droit dans la mesure ou elle le déborde, pour
I’analyser dans un contexte élargi.

Ces affirmations demandent a étre clarifiées, justifiées et expliquées.
C’est a quoi s’emploie le reste de cet article.

1. Pour le Québec, voir I'inventaire que j’en ai fait : « La sociologie du droit : une discipline en
émergence?», dans Le droit dans tous ses érats, sous la direction de R. BUREAU et
P. MACKAY, Montréal, Wilson et Lafleur, 1987, p. 555-596.
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1. Le droit positif des juristes :
ses limites pour la sociologie

1.1. Le droit positif

Lorsqu’il évoque le droit, objet de sa pratique ou de ses recherches, le
juriste sait généralement bien en reconnaitre la nature, I'étendue et les
frontiéres. Le droit dont il s’agit pour lui, c’est ce qu’il appelle souvent lui-
méme le droit positif. Celui-ci est composé 1° de I’ensemble des régles,
normes et principes 2° que ’on trouve dans les textes qui émanent 3° soit
d’organismes publics ou étatiques habilités a dire le droit 4° soit de personnes,
de groupes de personnes, d’organismes privés qui agissent ou passent des
ententes en vertu de pouvoirs reconnus par 1’Etat ou le droit de I'Etat.

De maniere concréte, le droit positif recouvre diverses réalités : le corpus
des lois émanant du législateur reconnu, qu’il s’agisse de codes ou de toutes
les lois que le 1égislateur fait chaque année ; les réglements, devenus aujourd’hui
nombreux, passés par le pouvoir exécutif ou des organismes habilités en vertu
des pouvoirs que leur conferent les lois ; les jugements des divers tribunaux
chargés par le législateur et le pouvoir exécutif d’interpréter les lois et les
réglements; enfin, des actes (par exemple, des testaments) ou des ententes
(des contrats) par lesquels des personnes ou des groupes, des organismes
privés ou publics, créent des droits subjectifs et des obligations pour eux-
mémes ou pour d’autres. Sil’on veut parler en termes de « sources de droit »,
comme les juristes ont I"habitude de faire, il faudrait ajouter la coutume et la
doctrine, mais I’on est ici a la marge sinon en dehors du droit positif, c’est-a-
dire du droit « posé » ou «imposé ».

Les trois premieres composantes du droit positif se rapportent surtout a
des corps publics: le législateur, les tribunaux, le pouvoir exécutif ou tout
organisme — généralement public — habilité a édicter des réglements. Des
organismes privés peuvent étre aussi habilités a faire de tels réglements: par
exemple, une corporation professionnelle reconnue par la loi peut étre
autorisée a faire des réglements pour ses membres. La quatriéme composante
— les ententes et les actes privés — est beaucoup plus large et peut impliquer
des personnes, des groupes, des organismes privés tout autant que des corps
publics. Ainsi, le testament olographe que rédige une personne est un acte
juridique qui crée des droits subjectifs (pour les héritiers ou légataires) et des
obligations (pour ’exécuteur testamentaire et parfois aussi pour les 1égataires
ou méme des tiers). Le contrat de mariage entre deux personnes, le bail entre
un locateur et un locataire, la convention collective signée entre un employeur
et un syndicat représentant les employé€s, tous ces actes créent des droits
subjectifs et des obligations, tout comme une loi ou un réglement; de plus,



94 Les Cahiers de Droit (1988) 29 C. de D. 91

tous ces actes s’expriment dans des écrits qui peuvent, comme une loi, étre
soumis a 'interprétation d’un tribunal.

En dehors du droit positif des juristes, bien d’autres droits subjectifs et
obligations peuvent étre créés, auxquels le juriste ne reconnaitra cependant
pas de caractére juridique. Sans multiplier les exemples, donnons-en quelques-
uns. Des parents peuvent formuler des régles pour leurs enfants touchant, par
exemple, les heures de repas, les sorties, I’écoute de la télévision. Les membres
d’un club de cartes peuvent décider des régles qu’ils suivront. Une association
privée peut faire des réglements pour ses membres. Une institution d’ensei-
gnement peut astreindre ses éléves a des régles touchant la tenue vestimentaire,
la discipline a ’école, les travaux scolaires. Une église, une secte peuvent
imposer I’observance de certaines régles a leurs fidéles : par exemple, s’abstenir
de viande, d’alcool, de tabac. Toutes ces régles peuvent étre assorties de
sanctions diverses. Mais aucun juriste n’ira demander a un tribunal de les
faire observer par une personne.

Le juriste connait donc avec une assez grande précision les obligations
qui sont juridiquement contraignantes ; il sait les distinguer de celles qui ne le
sont pas. Une régle ou une sanction n’est pas juridique lorsqu’elle a été édictée
par une personne, un groupe ou un organisme qui n’est pas habilité parlaloia
faire des régles. Le droit du juriste est donc intimement lié & I’Etat : c’est ce
dernier qui est la source du juridique, par ses codes, ses lois, ses réglements ou
par ses tribunaux. Des citoyens ou des groupes peuvent engendrer des
obligations juridiques, par exemple, en signant un contrat qui les lie. Mais ce
contrat n’est valide que s’il ne contrevient pas a des normes ou des régles
établies par un code ou des lois émanant de I'Etat et qui établissent la forme
que doit revétir le contrat, ses limites, certaines régles touchant sa substance.

Le droit positif porte bien son nom, en ce sens qu’il est « posé » ou encore
«imposé » par une volonté humaine ; il est le produit d’un acte libre, qui pose
des droits subjectifs et impose des obligations. En sanctionnant une loi, le
législateur pose — et impose — de nouvelles régles et de nouvelles sanctions;
enrédigeant un testament ou en signant un contrat, des citoyens s’imposent a
eux-mémes ou imposent a d’autres des obligations tout en produisant des
droits subjectifs.

1.2. Les limites de la notion de droit positif

La sociologie se doit évidemment de partir de cette notion qu’ont les
juristes du droit positif. On peut méme croire que le droit positif ainsi congu
est’objet privilégié d’étude de la sociologie juridique. Par ailleurs, celle-ci ne
peut pas non plus se satisfaire de cette notion du droit ; elle ne peut s’enfermer



G. ROCHER Droit et sociologie 95

a 'intérieur des frontiéres de ce que les juristes considérent comme le seul
champ juridique.

Le droit positif présente pour la sociologie deux importantes limites.
Tout d’abord, il est trop exclusivement un ensemble de normes, un discours
normatif. Silasociologie s’intéresse a ce discours, ce n’est pas avant tout pour
savoir ce qu’il permet ou prohibe, c’est aussi et peut-étre surtout pour
comprendre quels en sont les processus de production, les modalités d’appli-
cation, les effets sociaux. Le législateur qui fait des lois, le tribunal qui les
interpréte ou qui fait du droit nouveau, I’avocat ou le notaire qui dit le droit a
ses clients ou qui en réclame une interprétation devant une cour, le fonctionnaire
ou le policier qui appliquent la loi ou ses réglements sont au moins aussi
importants pour la sociologie que la régle de droit elle-méme ou que le
discours juridique. Le droit auquel s’intéresse la sociologie, c’est donc le
discours juridique dans tout le contexte des appareils ou des agents qui le
créent, l'interprétent et ’appliquent. Un concept est alors nécessaire pour
recouvrir cet ensemble, ce « droit en action », ce «droit vivant ». La notion de
droit positif est trop limitée pour rendre compte de cette totalité.

En second lieu, le droit positif du juriste est lié a I’Etat et a ses appareils.
Le juriste ne reconnait rien de juridique en dehors de ce que des tribunaux
peuvent accepter comme tel. Cette notion du droit est évidemment liée au
statut de I’Etat ; elle prévaut dans des périodes historiques, comme celle des
temps modernes, ou I’Etat est unifié, centralisé, dominant ; elle ne correspond
pas a des périodes ou I’Etat central est faible et presque inexistant. Ainsi,
I’Europe des XII¢ et XIII¢ siécles a connu un pouvoir politique éclaté : celui
des rois, des seigneurs, des papes, des évéques, des monasteres, des villes, des
corporations. Ce fut en méme temps une période de grands bonds en avant de
la pensée jurisprudentielle ou s’opéra « la formation de la tradition juridique
occidentale ». Mais ces progrés se poursuivirent dans un contexte de pluralisme
juridique ol cohabitaient simultanément plusieurs systémes juridiques dont
les interrelations étaient trés complexes: le droit ecclésiastique, qui tenait
souvent lieu de droit civil et de droit criminel, le droit seigneurial, le droit des
villes, le droit des corporations, le droit du commerce, le droit royal 2. A cette
époque et pendant un trés long temps, jusqu’au XIXe¢ siécle peut-on dire, la
problématique du pluralisme juridique était explicitement présente a I’esprit
des juristes. A preuve, les débats doctrinaux relatifs au «droit public de
I’Eglise », a la personnalité juridique des corporations municipales et des
ordres professionnels et leur relation 4 I’Etat, au droit disciplinaire des
groupes priveés.

2. Sur cette époque, voir notamment I’ouvrage magistral de H.J. BERMAN, Law and Revolution.
The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1983, 657 p.



96 Les Cahiers de Droit (1988) 29 C. de D. 91

Telle n’est plus la situation dans les sociétés contemporaines, occidentales
et autres, dont la pensée juridique et politique est dominée par le paradigme
du monisme juridique, qui ne reconnait comme seul droit que celui qui est
relié 4 'Etat. L’Ftat moderne a progressivement éliminé, absorbé ou monopolisé
tous les pouvoirs politiques, imposant du méme coup "’hégémonie et finalement
I’exclusivité de son droit sur I’ensemble du territoire qu’il occupe et sur toutes
les institutions qui s’y trouvent. Les citoyens du Moyen-Age pouvaient
relever juridiquement soit du droit d’une ville, soit de celui d’un fief, soit de
I’un des droits de I’Eglise. Ceux des nations contemporaines relévent tous —
et en principe sur un pied d’égalité — d’un méme droit, celui de leur Etat-
Nation. Et la pensée juridique, se modelant sur cette réalité, a adopté le
postulat du monisme juridique, c’est-a-dire de I’exclusivité du droit étatique
comme seul systéme juridique.

Pourtant, le fait de la pluralité des formes juridiques n’est pas moins
présent aujourd’hui qu’autrefois. Mais le pluralisme juridique ne fait plus
partie non seulement de la conscience des juristes mais des représentations
sociales communes dans les sociétés modernes. L’idéologie moniste a évacué
et occulté le fait du pluralisme juridique. Pour sa part, la sociologie doit
échapper a cette idéologie. Elle ne doit pas s’enfermer dans la définition
moniste du droit positif, elle doit plutét la faire éclater. La prédominance et
’omniprésence du droit de I’Etat cachent ’existence d’autres formes de
régulation auxquelles la sociologie a tout avantage a attribuer un caractére
que ’on peut appeler juridiqgue — méme s’il s’agit d’un juridique que les
tribunaux ne reconnaitraient pas. Mais pour bien affirmer la reconnaissance
de ces formes juridiques — non orthodoxes pour le juriste — la sociologie a
besoin d’un concept qui s’adresse au phénoméne juridique dans sa totalité, et
non seulement dans une de ses manifestations sous la forme du droit étatique.

2. La notion d’ordre juridique

La notion qui peut le mieux servir la sociologie juridique, parce qu’elle
permet de dépasser les limites de la notion du droit positif, est celle d’ordre
juridique. Cette notion n'est pas trés courante, parce que la sociologie
juridique ne I’a pas encore reconnue comme son objet d’étude. Les sociologues
continuent encore trop a faire de la sociologie juridique selon la définition que
les juristes donnent du droit positif relié a1’ Etat, alors que leur véritable objet
d’étude devrait couvrir un champ bien plus étendu.

Commengons par explorer les origines de cette notion chez les quelques
auteurs qui I’ont utilisée, pour ensuite la définir pour nous-mémes. En réalité,
trois auteurs ont tenté de la cerner d’une maniére rigoureuse: Max Weber,
Santi Romano, Jacques Chevallier.
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2.1. L’ordre juridique selon Max Weber

La notion d’ordre juridique apparait dans la sociologie du droit de Max
Weber, bien que celui-ci n’en fasse finalement pas grand usage. Il est
cependant utile de partir de la distinction qu’il fait entre deux notions d’ordre
juridique. Celle du juriste d'abord, lorsque celui-ci donne des diverses
dispositions juridiques «[...] une interprétation telle qu’elles puissent étre
amalgamées en un systéme logiquement cohérent. Ce systéme est 1"“ordre
juridique”, dans le sens juridique du mot » 3. Pour Weber, I’ordre juridique du
juriste, c’est-a-dire entendu au sens juridique strict, est donc I’ensemble
cohérent, logique des régles ou des normes. C’est 14 la maniére la plus simple
de parler d’un ordre juridique; on se référe alors a I’unité, la cohésion,
I’organisation interne de ’ensemble des normes et régles juridiques, leur
conférant les caractéres d’un tout, donc d’un systéme ou d’un ordre.

Cette idée d’une unité systémique des régles juridiques n’est pas neuve,
elle a été souvent énoncée. On peut méme croire qu’elle fait partie de
I'idéologie juridique, ¢’est-a-dire d’une perception du droit comme on voudrait
qu’il soit. Car il n’est pas certain que le droit d’une société donnée réponde a
une telle vision idéale, qui semble faire abstraction des contradictions et des
carences de tous les droits particuliers. Cependant, on peut ’accepter pour
des fins analytiques ou heuristiques, comme hypothése ou encore comme
formulation d’un « type idéal » 4.

La seconde connotation de 1’ordre juridique surgit sous la plume de
Weber lorsqu’il met le droit en rapport avec I’économie, ce qui était le
principal intérét qu’il poursuivait. «[...]1’ordre économique et I’ordre juridique
sont en rapport I’un avec I’autre de la maniére la plus intime, a condition que
le second soit envisagé non dans son sens juridique, mais dans son sens
sociologique, c’est-a-dire dans son application réelle[...]. Le sens de I’expression
“ordre juridique” change alors complétement. Elle ne signifie plus un cosmos

3. M. WEBER, Economie et société, trad. frang. de J. Freund et al., sous la direction de
J. Chavy et E. de Dampierre, Paris, Plon, 1971, p. 321. Il s’agit du volume I, le second tome
n’ayant pas encore vu le jour plus de 15 ans aprés le premier.

4. Dans la méthodologie élaborée par Max Weber, le « type idéal » est un ensemble conceptuel
construit & partir de matériaux observés dans diverses situations concrétes, mais qui sont
agencés de la maniére la plus rationnelle possible pour composer un tout cohérent et unifié.
Le type idéal porte ce nom, non pas parce qu’il représente un idéal normatif, un idéal a
poursuivre, mais plutdt parce qu’il est la représentation la plus épurée d’une réalité. Il en
résulte que le type idéal ne se trouve pas comme tel dans la réalité. C’est ce qui permet au
sociologue de I'utiliser comme instrument analytique, notamment pour faire des études
comparatives d’une institution (par exemple, la bureaucratie ou le capitalisme) dans des
contextes historiques et dans des civilisations ou des cultures différentes.
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de normes dont la logique peut établir la “justesse”, mais un complexe de
motifs agissant sur I’activité réelle de ’homme » 3.

Pour définir I’ordre juridique dans ce deuxiéme sens, dans un sens que
I’on peut appeler élargi, Weber ne se place plus du c6té des normes, mais du
cdté de I’action humaine, plus précisément du c6té des acteurs sociaux. Fidéle
alaméthodologie qu’il considére fondamentale en sociologie, Weber pose au
départ I’action humaine sociale, c’est-a-dire I'interaction d’acteurs inspirés
par des buts choisissant des moyens et recourant pour communiquer entre
eux 4 un univers symbolique de significations. Par 1a, Weber rejoint la notion
du «droit en action» ou du «droit vivant». Aux motifs économiques,
politiques, moraux et religieux qui peuvent guider ’action humaine, le droit
vient ajouter un autre « ensemble de motifs », ceux qui trouvent leur source
danslarégle de droit. L’analyse sociologique que privilégie Weber porte ainsi
sur ce que I’on pourrait appeler « 1’agir juridique », c’est-a-dire cette catégorie
d’actions sociales auxquelles les acteurs accordent une signification particuliére,
celle d’étre régies par des normes, des régles, des principes appartenant au
Droit, donc revétues d’une signification juridique.

Quelles sont ces régles, parmi toutes celles que ’on trouve dans une
société, qui revétent cette signification particuliére d’étre juridiques? Quel
est, en d’autres termes, le critére de la juridicité? Weber répond sans
équivoque lorsqu’il définit le Droit: sont juridiques les régles dont «[...] la
validité est garantie extérieurement par la chance d*une contrainte (physique
ou psychique), grace a I’activité d’une instance humaine, spécialement instituée
a cet effet, qui force un respect de ’ordre et chatie la violation » 6. En d’autres
termes, le critére de la juridicité des régles qu’adopte Max Weber, ¢’est leur
caractére contraignant particulier découlant du fait que des agents ou des
appareils ont comme fonction particuliere et reconnue de les faire respecter et
de punir au besoin les contrevenants. Ce critére de juridicité constitue 3 mon
avis un apport de grande importance a la sociologie juridique. Mais je
considére que Max Weber ne I’a pas assez élaboré pour le rendre vraiment
opératoire. Je le reprendrai plus loin, pour le développer et en faire 1’ assise de
la notion d’ordre juridique.

Si Weber n’a pas poussé plus avant sa réflexion sur la spécificité du fait
juridique, c’est, 2 mon avis, qu’il n’a pas vraiment fait usage du concept
d’ordre juridique; le reste de son ceuvre porte sur le droit positif de I'Etat.
C’est 4 un théoricien du droit, beaucoup moins connu que Weber, a vrai dire
presque inconnu encore aujourd’hui, Santi Romano, qu’il revient d’avoir
développé la notion d’ordre juridique.

5. M. WEBER, supra, note 3, p. 322.
6. Id., p. 33. Les soulignés sont de Weber.
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2.2. L’ordre juridique selon Santi Romano

Santi Romano, juriste italien, fut un contemporain de Weber. Bien que
I’ouvrage de Romano soit antérieur a la Rechtssociologie de Weber, celui-ci
ne le cite pas. Il est cependant difficile de croire qu’il ne 1’a pas connu. A la
différence de Weber, dont I'ceuvre est immense, toute la pensée de Romano
tient dans un petit ouvrage, qui parut en italien, d’abord sous forme d’articles
puis en livre en 1917-1918 et qui n’a été traduit en frangais qu’en 19757,
N’ayant pas encore été traduit en anglais, I’ouvrage de Romano demeure a
peu pres inconnu des juristes et sociologues de langue anglaise 8.

Au point de départ de sa réflexion, Romano constate que : «la nécessité
de considérer un ordre juridique comme une unité [...], a été maintes fois
relevée. Elle est méme devenue une sorte de lieu commun des théories de
Iinterprétation des lois ; mais il est étrange qu’elle n’ait jamais été utilisée et
poussée jusqu’a ses conséquences logiques pour la définition du droit» 9. Ce
qu’il appelle les «conséquences logiques» de 1'unité de ’ordre juridique
consistent en réalité a faire éclater le cadre trop étroit qui réduit le droit aux
seules normes et régles juridiques. Car ce que Romano conteste, c’est
précisément une conception du droit qu’il juge trop restreinte, celle qui définit
le droit comme étant essentiellement composé de normes. Pour Romano, les
normes ne sont qu’un élément du droit ; le droit dans sa totalité est plus que
les normes, il les dépasse et les englobe. Comme le note a ce sujet Ph.
Francescati dans '« Introduction a I’édition francaise » de L’ordre juridique :
«[...] Santi Romano est I’anti-Kelsen, en ce sens que, contrairement a lui, il
croit que le droit n’est pas normes mais totalité dépassant la somme des
normes et contenant encore bien d’autres choses que des normes. [...] Pour
Santi Romano, le droit ne doit pas étre pensé & partir du concept de normes. Il
est, on vient de le rappeler, plus qu’un ensemble de normes. Il est méme plus
qu’un systéme de normes, si le mot systéme devait étre pris dans un sens qui
renverrait a une quelconque idée de cohérence logique, méme si le droit peut,
mais dans une vue seulement partielle, étre également pergu comme un
systéme ainsi entendu » 10,

7. S. RoMaNo, L'ordre juridique, trad. frang. par L. Frangois et P. Gothot, Paris, Dalloz,
1975, 174 p.

8. L’exception la plus notable est sans doute J. STONE qui a consacré plusieurs pages &
Romano: Social Dimensions of Law and Justice, Sydney, Maitland Pub. PTY., 1966,
p. 519-545. Autre exception notable, puisqu’il s’agit d’un Québécois, R.A. MACDONALD:
« Pour la reconnaissance d’une normativité juridique implicite et “inférentielle” », Sociologie
et sociétés, 18 (1986), 47-58. Voir sa note 8, p. 49.

9. S. RoMANo, supra, note 7, p. 8.

10. Id., p. VI-VIL
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Ce qui confére au droit I’unité d’un systéme, selon Romano, ce ne sont
pas les régles et normes elles-mémes ; c’est plutdt que celles-ci sont faites et
appliquées par des agents, des personnes, des corps qui veulent leur donner
une certaine unité, une logique interne. Ce sont ces personnes, ces agents, ces
corps qui sont importants pour comprendre le contenu, Ihistoire, la vie du
droit. Les normes ne sont, pour Romano, qu’un élément du droit ; définir le
droit comme un ensemble de normes, c’est définir le droit d’une maniére
partielle, incompléte. Qu’est-ce donc que le droit dans sa totalité ? Un ordre,
¢’est-a-dire une institution, répond Romano. Qu’est-ce a dire?

Pour comprendre pourquoi Romano identifie ordre et institution, il faut
se rappeler qu’il publiait ses articles en 1917-1918, a1’époque des débuts dela
pensée sociologique. C’est le moment ol quelques juristes frangais tragaient
les premiers sillons d’une sociologie juridique inspirée des travaux d’Emile
Durkheim, a qui ils avaient emprunté la notion d’institution. Romano se
réclame expressément de cette Ecole « institutionnaliste », illustrée en France
notamment par Hauriou, Duguit, Renard.

Romano a une conception trés concréte de I'institution. Elle est, dit-il,
«un corps social », dotée d’« une existence objective et concréte », ayant une
individualité « apparente, visible » !'. Elle est «stable et permanente » 12; elle
peut étre composée de personnes formant un groupe, une association, mais
elle transcende ces personnes, leur individualité, leur existence. Bref, I’institution
est une organisation de rapports sociaux formant « une entité close, pouvant
étre considérée en soi et pour soi» 3. Romano donne quelques exemples
d’institutions : les écoles, les académies, les établissements de tous genres, les
communes, les provinces, divers organes administratifs, Certaines institutions
sont simples, d’autres sont «des institutions d’institutions » 14,

C’est cette notion concréte de I'institution qui va donner corps 4 I’ordre
juridique, tel que congu par Romano. L’ ordre juridique se compose, bien sir,
d’un ensemble ordonné¢ et structuré de normes, de régles, de principes. Mais il
comprend aussi «[...] les mécanismes et engrenages multiples, les rapports
d’autorité et de force qui créent, modifient, appliquent, font respecter les
normes juridiques sans s’identifier a celles-ci. En d’autres termes, I’ordre
juridique ainsi largement entendu est une entité qui, dans une certaine
mesure, se conduit selon les normes mais conduit surtout, un peu comme des
pions sur un échiquier, les normes elles-mémes. Celles-ci représentent donc
plut6t I’objet et méme I'instrument de son action qu’'un élément de sa

1. Id., p. 25.
12. 1d., p. 28.
13. 1d., p. 27.
14. Id., p. 27.
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structure. Sous certains angles, on peut méme dire que les normes apparaissent
comme des reflets des traits essentiels d’un ordre juridique » 15.

Il découle de ce texte que, pour Romano, I’ordre juridique est une
totalité institutionnelle comprenant non seulement les régles, mais tous ceux
qui les « créent, modifient, appliquent, font respecter ». Les «instances » que
Weber n’a pas spécifiées dans sa notion sociologique de 1’ordre juridique,
voila qu’elles se trouvent explicitées par Romano. Elles peuvent se ramener a
deux catégories, dans ’esprit de Romano: celles qui élaborent le droit (le
créent, le modifient), celles qui le mettent en ceuvre (I’appliquent, le font
respecter).

On peut dire que Romano déplace vigoureusement ’accent, le faisant
porter non sur les normes du droit, mais sur «1’organisation» qui produit et
applique ces normes. Cette décentralisation des normes qu’opére Romano
provient de la conception profondément sociologique qu’il a de I'ordre
juridique. Lorsqu’il tente de cerner le concept de droit, Romano pose
certaines régles: «Il faut avant tout le rapporter [le concept de droit] au
concept de société. [...] le concept de droit comporte nécessairement I’idée de
Pordre social[...] L’ordre social posé par le droit n’est pas celui qui résulte de
I’existence de normes de toutes provenances réglant les rapports sociaux: il
n’exclut pas ces normes, il s’en sert méme, les intégrant a sa sphére, mais il ne
les en précede et ne les en domine pas moins. Cela veut dire que le droit, avant
d’étre norme, avant d’avoir trait & un ou plusieurs rapports sociaux, est
organisation, structure, attitude de la société méme dans laquelle il est en
vigueur et qui par lui s’érige en unité, en un étre existant par soi-méme » 16,

Cette conception du droit distingue nettement Romano de Kelsen, Hart
et de tout le courant contemporain de la philosophie et de la théorie du droit,
qui a recherché la nature du droit dans les régles, les normes. Tout en prenant
en compte les régles qui composent le droit, Romano les situe dans un
contexte élargi. En ce sens, bien que Romano ne se réclame pas de la
sociologie, sa théorie du droit est de fait une théorie sociologique du droit. On
doit méme considérer son petit ouvrage comme un des premiers et des plus
lumineux traités de théorie sociologique du droit. Le peu que je viens d’en
dire ne rend d’ailleurs pas entiérement justice a la notion d’ordre juridique
¢élaborée par Romano; je reviendrai plus loin sur d’autres aspects.

15. Id., p. 10.
16. Id., p. 19.
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2.3. L’ordre juridique selon Jacques Chevallier

La conception du droit de Romano n’a guére été reprise. L’ceuvre de
Romano est méme tombée dans un oubli & peu prés complet pendant une
longue période de temps, avant d’étre récemment redécouverte ; il a fallu plus
de cinquante ans pour que son ouvrage soit traduit en frangais et il ne ’est pas
encore en anglais.

Tout récemment, Jacques Chevallier a repris I'idée de « I’ordre juridique » 7,
dans une perspective qui s’inspire de Romano, des institutionnalistes frangais,
de Gurvitch et d’autres ; mais d’une maniére différente et originale. L’ordre
juridique, dit-il peut étre entendu en deux sens différents. « Par ordre, on peut
entendre d’abord I’agencement d’une série d’éléments disparates et hétérogénes
en un ensemble cohérent, intelligible[...] Or, le propre des régles juridiques est
précisément qu’elles sont, a I'intérieur d’'un méme espace social, liées et
interdépendantes[...] Mais par ordre, on peut entendre aussi un certain mode
d’action et d’emprise sociale : congu comme synonyme de commandement,
P’ordre traduit alors une manifestation d’autorité. Or, la régle de droit
s’exprime essentiellement a I'impératif[...] Le droit est donc un ordre a la fois
en tant qu’il est “systématique” et en tant qu’il est “normatif™; et ces deux
aspects, non seulement sont indissolublement liés, mais encore se confortent
réciproquement » '8,

Partant de cette dualité, Chevallier analyse 1’ordre juridique d’